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DEMANDADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
RADICACION: 15238 33 33 750 2014 00051 - 00

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

ASUNTO A RESOLVER:

Este Juzgado recibe el expediente de la referencia encontrandose
para fallo, en virtud de la redistribuciéon de procesos provenientes del
Juzgado Primero Administrativo Oral de Duitama, de acuerdo a lo
dispuesto en el Acuerdo No. CSIBOYA17-617 del 10 de febrero de
2017, expedido por la Sala Administrativa del Consejo Seccional de la
Judicatura de Boyaca y Casanare.

En consecuencia, decide el Despacho en primera instancia sobre el
medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho,

instaurado por JOSE EVER MONTOYA SOGAMOSO contra la CAJA
DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES.

I. ANTECEDENTES:

1. Demanda vy tesis del demandante (fl. 1-15 y 110 vto.):

El ciudadano JOSE EVER MONTOYA SOGAMOSO, a través de
apoderado  judicial, present6 demanda de nulidad vy
restablecimiento del derecho, prevista en el articulo 138 de la Ley
1437 de 2011, contra la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES.

Solicitd el demandante la declaratoria de nulidad del oficio No.
0028260 de 7 de mayo de 2014, por medio del cual la entidad
accionada negd el reajuste de la asignacion de retiro solicitado. A
titulo de restablecimiento de derecho, reclamo la reliquidacion de la
asignacién de retiro reconocida al accionante, tomando como base
la asignacion basica establecida en el inciso segundo del
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articulo 1° del Decreto 1794 de 2000 (salario minimo
incrementado en un 60% del mismo salario), y con la inclusion de
la partida de subsidio familiar en la misma proporcion que lo
devengaba en servicio activo.

A titulo de restablecimiento también pide que se condene a la
entidad demandada a liquidar la asignacién de retiro de
conformidad con lo establecido en el articulo 16 del Decreto 4433
de 2004, es decir, con el 70% de la asignacion basica mas el
38.5% de la prima de antigiiedad. Iguaimente que se reajuste
la asignacién de retiro, aflo por afio, a partir de su reconocimiento,
con los nuevos valores que arroje la reliquidacion.

La tesis del demandante se enmarca en los siguientes criterios:

i) Se desconocieron los derechos adquiridos por el demandante
cuando en la asignacion de retiro no se tuvo en cuenta la
asignacién basica a que tenia derecho en virtud del inciso segundo
del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000.

ii) La demandada al momento de liquidar aplica un 70% a la
sumatoria de la asignacion basica mas la prima de antigliedad de
que trata el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 y de esa manera
estd realizando una doble afectacion a dicha prestacién
transgrediendo asi la norma, siendo una operacion aritmética que al
ser aplicada de una u otra manera afecta directamente el monto de
la mesada que debe recibir el actor.

iii) El articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, desconocié los
derechos a la igualdad, minimo vital y proteccién a la familia, por
cuanto dicha disposicion establecié el subsidio familiar como partida
computable de la asighacidn de retiro para los oficiales vy
suboficiales de las Fuerzas Militares, sin incluir a los soldados
profesionales. Considera que la citada norma debe ser inaplicada
con fundamento en el articulo 4 superior.

2. Contestacion_y tesis de la demandada (fl. 129-140):

La demandada, Caja de Retiro de las Fuerzas Militares comparecid
al proceso mediante apoderada, para oponerse a las pretensiones
de la demanda, bajo los siguientes argumentos: i) La norma
vigente a la fecha del reconocimiento de la pensién del actor es el
Decreto 4433 de 2004, el cual indica que se debe tener en cuenta
lo dispuesto en el inciso 19 del articulo 1° del Decreto Ley 1794 de
2000, que se refiere solamente a un incremento de! 40%, io cual
ademas coincide con la informacién consignada en la hoja de
servicios; ii) La asignacion de retiro del actor se ha liquidado
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conforme a lo dispuesto en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004,
el cual indica que dicha prestacidén es el equivalente al 70% del
valor conjunto de la asignacién de retiro y la prima de antigledad;
y iii) El articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 establece en forma
expresa cuales son las partidas que se deben tener en cuenta para
efectos del reconocimiento de la asignacién de retiro, entre las
cuales no esta consagrado el subsidio familiar.

Propuso la excepcidn que denomind prescripcion del derecho.

3. Tramite procesal

En el sub lite, a través de auto de 12 de julio de 2016, el Tribunal
Administrativo de Boyaca dispuso declarar la nulidad de lo actuado
desde el auto que ordend correr traslado de alegatos en audiencia
inicial y ordend la vinculacién de la Nacién-Ministerio de Defensa-
Ejército Nacional (fl. 205-208).

En atencidn a lo anterior, se profirio auto de fecha 16 de
septiembre de 2016, ordenando la notificacion personal a dicha
entidad y concediendo un término para que alegara la falencia
advertida por el ad quem. Y como quiera que en el plazo otorgado
la parte afectada no realizd ninguna manifestacién, se dispuso
declarar saneada la nulidad consistente en la falta de notificacion
del auto admisorio de la demanda al Ministerio de Defensa-Ejército
Nacional, y correr el traslado para alegar a las partes y al Ministerio
Publico (fl.219).

4. Alegatos de conclusion:

En el término de traslado para alegar (fol. 219), la parte
demandada y el Agente del Ministerio Publico guardaron silencio.
Sin  embargo, el extremo demandante presenté alegatos
reafirmando los argumentos expuestos de la demanda.

II. CONSIDERACIONES:

De la falta de leqitimacién en la causa por pasiva de la
Nacién — Ministerio de Defensa — Ejército Nacional.

De conformidad con el articulo 187 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en la sentencia
se podran decidir las excepciones que el Juez encuentre probadas.
Por tanto, es del caso proceder a analizar la falta de legitimacion en
la causa por pasiva respecto de la entidad vinculada como
litisconsorte necesario indicando que i) el presente medio de
control se encuentra dirigido a efectuar el control de legalidad de

T
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actos administrativos, que provienen directamente de |la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares, i) esa entidad es un
establecimiento publico del orden nacional, con personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio independiente, que se
rige por las normas organicas del Decreto Ley 2342 de 1971,
Decreto Ley 2002 de 1984, Ley 489 de 1998 y por las disposiciones
de su estatuto interno (Acuerdo No. 008 del 31 de octubre de
2002), iii) CREMIL fue quien por medio de Resolucion No. 1878 de
19 de abril de 2011, le reconocidé una asignacion de retiro al
demandante y dentro de dicho acto administrativo se establecieron
los parametros y porcentajes para su reconocimiento. iv) Las
inconformidades que dan origen al litigio no refieren al contenido de
la hoja de servicios elaborada por el Ministerio de Defensa Nacional,
sino que atafen a las formulas utilizadas para liquidar dicha
asignacion.

Se encuentra fijada en cabeza de la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares la competencia para la aplicacion de dichos pardmetros
normativos al momento de efectuar la liquidacion, situaciones de
las cuales emana la legitimacion por pasiva frente a dicha entidad,
por cuanto las pretensiones de la demanda van encaminadas a que
se modifique el procedimiento y porcentaje de liquidacion de la
asignacion de retiro, es decir que no refieren a aspectos
salariales o prestacionales adeudados del servicio activo de los
cuales tuviese que hacerse cargo el Ministerio de Defensa Nacional.

Posicion que fue avalada por el Consejo de Estado a través de
sentencia proferida en sede de tutela el 2 de junio de 20161, en los
siguientes términos:

"A juicio de la Sala, la liquidacion de la asignacién de retiro debe
hacerse de conformidad con fo establecido en la Ley,
independientemente de que el Ministerio de Defensa Nacional,
por negligencia, capricho o desconocimiento, se haya
equivocado en el pago de la asignacion bdsica mensual del actor
cuando éste se encontraba en servicio activo.

Sobre el particular, es importante aclarar que la liquidacién
de la asignaciéon de retiro que hace CREMIL -no el
reconocimiento-, no depende en lo absoluto de
pronunciamiento alguno del Ministerio de Defensa
Nacional - Ejército Nacional, como equivocadamente /o
sefiald el Tribunal Administrativo de Boyacd en la sentencia
controvertida, pues como ya se dijo, es la propia normativa,
mas las interpretaciones que la Jurisprudencia Contenciosa y

ICONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONIENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA, Bogotd, D. C.,
dos (2] de junio de dos mil dieciséis (2016, CONSEJERA PONENTE: MARIA FLIZABETH GARCIA GONZALEZ
expediente nom. 11001-03-15-000-2015-03273-01, ACCION DF TUTFLA, Actor: CESAR TULIO PICON RINCON.
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Constitucional han hecho sobre la misma, las que establecen sin
ambigiiedades los parédmetros que debe seguir dicha entidad
para realizar el tramite referido.

Una cosa es que se necesite revisar la hoja de servicios
del uniformado expedida por el Ministerio de Defensa
Nacional - Ejército Nacional, para constatar el
cumplimiento de lIos requisitos objetivos para el
reconocimiento de la prestacion vitalicia, como lo es
tiempo en la Institucion o la edad del soldado y otra muy
distinta afirmar que se requiere un pronunciamiento
previo de dicha entidad para determinar el monto de Ila
asignacién de retiro.

()

Asi las cosas, es evidente gue los Decretos 4433 de 2004 y
1794 de 2000 y la Jurisprudencia Constitucional y Contenciosa
proferida sobre la materia, son las que establecen Jos
parametros que debe seguir CREMIL para liquidar una
asignacién de retiro, independientemente de cémo el Ministerio
de Defensa Nacional - Ejército Nacional, venia pagando la
asignacion basica mensual del uniformado.

Teniendo en cuenta lo referido en lineas anteriores, es
absolutamente evidente que CREMIL si puede reliquidar Ia
asignacion de retiro en virtud de Ila aplicacion del inciso
29 del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, incluso si el
Ministerio de Defensa Nacional no pagdé o reconocié el
derecho salarial contemplado en dicha norma en su
debido momento.”

Con fundamento en lo anterior la legitimacion por pasiva recae
tnicamente en la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, en cuyo
ambito de competencia se encuentra o solicitado por el
demandante y cuyo patrimonio independiente seria el Unico
afectado, en caso de resultar procedentes las pretensiones de la
demanda.

Por lo anterior se declarard probada de oficio la excepcion de falta
de legitimacién en la causa por pasiva, respecto de la Nacion -

Ministerio de Defensa-Ejército Nacional.

1. Problema juridico:

De conformidad con la fijacién del litigio efectuada en audiencia
inicial, corresponde al Despacho el estudio de legalidad del oficio
No. 0028260 de 7 de mayo de 2014, proferido por la entidad
accionada. Para el efecto, se debera determinar i) si el demandante
tiene derecho a que su asignacion de retiro sea liquidada teniendo
como base de liquidacion el salario minimo incrementado en un
60% del mismo salario, en virtud a lo estabiecido en el articulo 490

7
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de la Ley 131 de 1985 y el inciso 29 del articulo 19 del Decreto
1794 de 2000; ii) si la entidad demandada ha interpretado vy
aplicado de forma correcta los porcentajes establecidos en el
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 al momento de calcular el
valor de la asignacion de retiro del actor; vy iii) si el articulo 13 del
Decreto 4433 de 2004 en el que se excluye el subsidio familiar del
computo para determinar el monto de la asignacion de retiro de los
soldados profesionales, vulnera los derechos constitucionales a la
igualdad y a la familia; y por ende se debe acceder al reajuste con
dicha partida.

Para resolver el problema juridico el Despacho abordard el fondo
del asunto de la siguiente manera:

2. Marco juridico:

2.1. Del régimen de transiciéon previsto en el inciso 2° del
articulo 1° del Decreto 1794 de 2000.

A través de la Ley 131 de 1985, el Gobierno Nacional dispuso la
creacion del servicio militar voluntario, para quienes prestaran el
servicio militar obligatorio y manifestaran la voluntad de seguir
perteneciendo a la Fuerza Publica. Para este tipo de servidores, la
misma norma establecid que recibirian como retribucion a sus
servicios, una bonificacidon mensual equivalente al salario minimo
legal vigente, incrementado en un sesenta por ciento (60%) del
mismo salario.

Posteriormente, en uso de las facultades extraordinarias conferidas
por la Ley 278 de 2000, el Presidente de la RepUblica expidi6 el
Decreto 1793 de 2000 "Por el cual se expide el Régimen de Carrera
y Estatuto del Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas
Militares”, mediante el cual se introdujo una nueva categorizacién
denominada soidados profesionales y se dispuso que los soldados
voluntarios podian ser incorporados a la planta de personal de las
Fuerzas Militares como soldados profesionales, a partir del 1° de
enero de 2001, respetando la antigliedad en el servicio y el
porcentaje de prima de antigliedad que venian percibiendo:

"ARTICULO 5. SELECCION. Los aspirantes que cumplan con las
condiciones establecidas en el articulo anterior, se someterdn a un
proceso de seleccion previa realizado por un comité multidisciplinario,
el cual serg nombrado por el Director de Reclutamiento de cada
Fuerza.

En la seleccion a que se refiere el presente articulo, tendrdn prelacién
los reservistas de primera clase a 10s cuales se refiere el literal f) del
articulo anterior.
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PARAGRAFO. Los soldados vinculados mediante la Ley 131 de
1985 con anterioridad al 31 de diciembre de 2000, que
expresen su Intencion de incorporarse como soldados
profesionales y sean aprobados por los Comandantes de
Fuerza, seran incorporados el 1 de enero de 2001, con Ia
antigiiedad que certifique cada fuerza expresada en namero de
meses. A estos soldados les serd aplicable integramente lo
dispuesto en este decreto, respetando el porcentaje de Ia
prima de antigiiedad que tuviere al momento de Ia
incorporacion al nuevo régimen.” (Negrilla fuera del texto)

En desarrollo de las normas, criterios y objetivos fijados en la Ley
4a de 1992, el Gobierno Nacional mediante el Decreto 1794 de
2000 establecié el régimen salarial y prestacional para el personal
de soldados profesionales de las Fuerzas Militares de trata el
Decreto 1793/00.

El Decreto 1794 de 2000 establecid dos tipos de regimenes
salariales para los soldados profesionales: 1) los soldados
profesionales que se vinculaban a partir de la entrada en vigencia
de la misma norma (31 de diciembre de 2000) devengarian como
ingreso basico un salario minimo legal vigente incrementado en un
40% vy i) los soldados que se encontraban en condicidn de
voluntarios de acuerdo con la Ley 131 de 1985 y pasaran a
soldados profesionales seguirfan devengando el salario previsto
inicialmente en el articulo 4° de la Ley 131/85, un salario minimo
legal vigente mas un incremento del 60% sobre el mismo salario,
La norma en cita, dispuso:

"ARTICULO 1. ASIGNACION SALARIAL MENSUAL. Llos soldados
profesionales que se vinculen a las Fuerzas Militares devengaran un
(1) salario mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
incrementado en un cuarenta por ciento (40%) del mismo salario.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el paragrafo del articulo siguiente,
quienes _al 31 de diciembre del afo 2000 se encontraban como
soldados de acuerdo con la Ley 131 de 1985, devengaran un salatrio
minimo legal vigente_incrementado en un sesenta por ciento (60%).

ARTICULO 2. PRIMA DE ANTIGUEDAD (...)

PARAGRAFO. Llos soldados vinculados con anterioridad al 31 de
diciembre de 2000, que expresen su intenciéon de incorporarse como
soldados profesionales y sean aprobados por los comandantes de
fuerza, seran incorporados el 1 de enero de 2001, con la antigiiedad
que certifigue cada fuerza, expresada en numero de meses. A estos
soldados les sera aplicable integramente lo dispuesto en este decreto,
respetando el porcentaje de la prima de antigiiedad que tuviere al
momento de la incorporacion al nueve régimen.”,

Segun las anteriores normas, quienes se vincularon a las Fuerzas
Militares como soldados voluntarios antes del 31 de diciembre de
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2000, y en virtud del Decreto 1793 de 2000 fueron incorporados
como soldados profesionales de las fuerzas militares, acogiéndose
al régimen prestaciona! determinado para éstos, conforme al inciso
segundo del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000 conservaron el
derecho a una asignacion salarial mensua! equivalente a un salario
minimo legal vigente incrementado en un 60%.

Frente al reconocimiento del reajuste salarial y prestacional del
20% reclamado por los soldados que se desempefiaban como
voluntarios y luego se incorporaron como profesionales, la Seccién
Segunda del Consejo de Estado en sentencia proferida el 25 de
agosto de 2016, exp. CE-SUJ2 850013333002201300060 01
(3420-2015) con ponencia de la Consejera Sandra Lisset Ibarra
Vélez, unificé su criterio frente al tema, sefialando lo siguiente:

"..-En ese sentido, interpreta la Sala, con efecto unificador, que el
Gobierno Nacional, al fijar el régimen salarial de los soldados
profesionales en el Decreto Reglamentario 1794 de 2000,° en
aplicacion del principio de respeto por los derechos adquiridos,
dispuso conservar, para aquellos que venian de ser soldados
voluntarios, el monto del salario basico que percibian en vigencia de
la Ley 131 de 1985,° cuyo articulo 4° establecia, que estos ultimos
tenian derecho a recibir como sueldo, una “bonificacion mensual
equivalente al salario minimo legal vigente, incrementado en un
60%"”.

De esta manera, se constituyé para los soldados voluntarios
que posteriormente fueron incorporados como profesionales,
una suerte de régimen de transicion ticito en materia salarial,
en virtud del cual, pese a aplicarseles integramente el nuevo estatuto
de personal de los soldados profesionales, en materia Salarial
conservarian el monto de su sueldo basico que les fue determinado
por el articulo 4° de la Ley 131 de 1985,% es decir, un salario minimo
legal vigente aumentado en un 60%.

(.-

Reglas jurisprudenciales

En armonia con las consideraciones expuestas, la Sala Plena de la
Seccidén Segunda del Consejo de Estado unifica su jurisprudencia en
materia de reconocimiento del reajuste salarial del 20% reclamado
por los soldados voluntarios que posteriormente fueron incorporados
como profesionales, y fija las siquientes reglas jurisprudenciales para
decidir las controversias judiciales relacionadas con el referido asunto:

Primero. De conformidad con el inciso 1° del articulo 1° del Decreto
Reglamentario 1794 de 2000, la asignacién salarial mensual de los
soldados profesionales vinculados por vez primera, a partir del 10 de
enero de 2000, es de un salario minimo legal mensual vigente
incrementado en un 40%.

2 1b.

* Por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario.

*Ib.

* Por ¢l cual se establece el régimen salaria] y prestacional para ¢l personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares.
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Segundo. De conformidad con el inciso 2° del articulo 1° del
Decreto Reglamentario 1794 de 2000,° la asignacion salarial
mensual de los soldados profesionales que a 31 de diciembre
de 2000 se desempenaban como soldados voluntarios en los
términos de la Ley 131 de 1985,” es de un salario minimo legal
mensual vigente jncrementado en un 60%.

Tercero. Sobre el reajuste salarial y prestacional del 20% que se
ordene a favor de fos soldados voluntarios, hoy profesionales, la parte
demandada condenada, deberd efectuar de manera indexada los
respectivos descuentos en la proporcion correspondiente, por
concepto de aportes a la sequridad social integral y demdas a que haya
lugar.

Cuarto. La presente sentencia no es constitutiva del derecho a
reclamar el reajuste salarial y prestacional del 20% respecto
del cual se unifica la jurisprudencia en esta oportunidad; por lo
que el tramite de dicha reclamacion, tanto en sede gubernativa
como judicial, debera atenerse a las reglas que sobre
prescripcion de derechos contempla el ordenamiento juridico
en los articulos 10% y 174° de los Decretos 2728 de 1968'° y
1211 de 1990,'! respectivamente...” (Resalta el Despacho)

2.2, De la asignacién de retiro.

En desarrollo de las facultades reglamentarias otorgadas al
Presidente de la Republica, a través de la Ley 923 de 2004, se
expidié el Decreto 4433 de 31 de diciembre de 2004, por medio del
cual se fijo el régimen pensional y de asignacion de retiro de los
miembros de la Fuerza Publica; precepto que por mandato de su
articulo 45, derogo los articulos 39 y 40 del Decreto 1793 de 2000.

Por tanto, el Decreto 4433 es la norma que se encuentra vigente
para efectos de calcular la asignacion de retiro de los soldados
profesionales, en [os siguientes términos:

"(..) ARTICULO 16. Asignaciéon de retiro para soldados
profesionales. Los soldados profesionales que se retiren o
sean retirados del servicio activo con veinte (20) afos de
servicio, tendran derecho a partir de la fecha en que terminen
los tres (3) meses de alta a que por la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares, se les pague una asignacion mensual de
retiro, equivalente al setenta por ciento (70% ) del salario
mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado con un
treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de Ia prima

“ b,

" Por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario.

#eArticulo 10. El derecho a reclamar las prestaciones sociales consagradas en ¢l Decreto, prescribe a los cuatroe (4) afios.”

¥ Articulo 174, Prescripcion, Los derechos consagrados en este Estatuto preseriben en 4 afios, que se contaran desde la fecha en
que se hicieron exigibles. El reclamo cscrito recibido por autoridad competente sobre un derecho, interrumpe la preseripeion,
pero solo por un lapse igual. Et derecho al pago de los valores reconocidos prescribe en 2 afios contados a partir de la gjeculoria
del respective acto administrativo y pasardn a {a Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

1% Por ¢l cual se modifica el régimen de prestaciones sociales por retiro o fallceimiento del personal de Soldados y Grumetes de
las Fuerzas Militares

" Por ¢l cual se reforma el estatuto del personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas militares.

¥
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de antigiiedad. En todo caso, la asignacién mensual de retiro
no serd inferior a uno punto dos (1.2) salarios minimos legales
mensuales vigentes.”

El salario mensual sefialado en el numeral 13.2.1 corresponde al
establecido por el inciso primero del articulo 19 del Decreto-ley
1794 de 2000, que corresponde a “un (1) salario mensual
equivalente al salario minimo legal vigente, incrementado en
un cuarenta por ciento (40%) del mismo salario”

Es claro entonces que el Ejecutivo dispuso de forma taxativa las
partidas computables y el porcentaje que deben ser tenidos en
cuenta para efectos de calcular la asignaciéon de retiro de los
soldados profesionales, precisando que el salario que serviria de
base para liquidar dicha prestacion, seria el minimo mensual legal
vigente incrementado en un 40% del mismo salario.

De lo anterior se colige que el Decreto 4433 de 2004 desconocio el
régimen de transicién previsto en el Decreto 1794 de 2000, como
quiera que limitd la base de liquidacion de la asignacion de retiro a
1 SMMLV + (40% SMMLV), cuando lo que correspondia al grupo de
soldados que fueron vinculados en vigencia de la Ley 131 de 1985,
era de 1 SMMLV + (60% SMMLV).

Tal determinacién es violatoria del articulo 53 de la Constitucidn
Politica, pues toda norma de caracter laboral debe tener unos
limites minimos como lo es remuneraciéon minima vital y moévil, la
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en noermas
laborales, preferencia de la situacién mas favorable al trabajador en
caso de duda en la aplicacibn e interpretacién de las fuentes
formales de derecho, entre otros.

De igual forma, se desconocieron los limites establecidos a traves
de la Ley 923 de 2004, en la que se dispuso que “..Se
conservaran y respetardn todos los derechos, garantias,
prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos conforme a
disposiciones anteriores a la fecha de entrada de las normas
que se expidan en desarrollo de la misma...”, pues la
mencionada norma (D.4433/04) fijé el régimen pensional y de
asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Pablica, sin tener
en cuenta los derechos adquiridos por los beneficiarios del régimen
de transicién contenido en el Decreto 1794 de 2000.

Sobre los derechos adquiridos en materia laboral, la Corte
Constitucional mediante Sentencia T-329 de 2012, puntualizo:

"(...) el articulo 53 del Ordenamiento Superior dispone que la ley no
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puede menoscabar los derechos de los trabajadores. Y en el mismo
sentido se orienta ef articulo 58 ibidem al sefialar que “se garantizan
la propiedad privada y los demds derechos adquiridos con arreglo a
las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vuinerados
por leyes posteriores”. De modo que una vez se ha consumado [a
situacion juridica e individual, y constituido asi el derecho concreto,
los derechos laborales entran al patrimonio de ia persona y son
intangibles frente a fa nueva legisfacion.

"Sobre la intangibilidad de Jlos derechos adquiridos la Corte ha
expresado:

Configuran derechos adquiridos las situaciones juridicas individuales
gue han quedado definidas y consolidadas bajo el imperio de una ley
y que, en tal virtud, se entienden _incorporadas valida v
definitivamente o_pertenecen al patrimonio de una persona. Ante la
necesidad de mantener la seguridad juridica y asequrar la proteccion
del orden social, la Constitucién prohibe el desconocimiento o©
modificacion de las situaciones juridicas consolidadas bajo la vigencia
de una ley, con ocasion de la expedicion de nuevas regulaciones
legales. De_este modo se construye el principio de la irretroactividad
de la ley, es decir, que la nueva ley no tiene la virtud de reguiar o
afectar _las _situaciones _juridicas del pasado que han quedado
debidamente consolidadas, y que resultan intangibles e incdlumes
frente a aquélla, cuando ante una determinada situacién de hecho se
han operado o realizado plenamente los efectos juridicos de las
normas en ese momento vigentes...”? (Subrayado fuera de texto).

Por lo expuesto, es claro que los soldados profesionales vinculados
en vigencia de la Ley 131 de 1985, tenian derecho a devengar en
servicio activo 1 SMMLV incrementado en un 60% del mismo salario
y aunque tal emolumento no les haya sido cancelado, ello no
impide que sea tenido en cuenta para liquidar la asignacion de
retiro de dicho grupo, pues no existe justificacion constitucional
valida para que los derechos salariales adquiridos en servicio activo
no se vean reflejados en el monto de la pension.

En tal sentido el Consejo de Estado, sefalé que a quienes relnan
los requisitos para ser beneficiarios del regimen que permitié a los
soldados que ingresaron como voluntarios y luego pasaron a ser
profesionales seguir teniendo como base de liquidaciéon de la
asignacion basica, el salario minimo incrementado en un 60%; se
les debe respetar dicho aumento, inclusive para la asignacion de
retiro.

Asi lo dispuso la mencionada Corporacién en dos casos en los que
determind que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca habia
incurrido en vias de hecho al negar la reliquidacion de la asignacion
de retiro de soldados profesionales que se encontraban en ei
régimen de transicién contenido en el inciso 2° del articulo 19 del

12 Corte Constitucional T-329 de 2012
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Decreto 1794 de 2000, desconociendo el alcance de los derechos
adquiridos.

En el primer caso!3?, se cuestiond la posicién del fallador que
consistia en gue si bien se reconocian unos derechos adquiridos por
parte de los mencionados soldados respecto de su asignacion
basica; éstos desaparecian al momento de obtener el derecho a la
asignacion de retiro, en razén a que el numeral 13.2.1 del articulo
13 del decreto 4433 de 2004 dispuso de forma expresa que el
salario mensual computable en la asignacion de retiro de los
soldados profesionales sin distincion alguna, es el establecido en el
inciso 1° del Decreto 1794 de 2000. Frente a lo cual, se sefiald lo

siguiente:

"..Estd probado, y ello no tiene discusion, que: i) el actor se
desempefid como soldado voluntario desde el 19 de octubre de 1992
hasta el 31 de octubre de 2003 (cobijado por el régimen establecido
en la Ley 135 de 1985),; ii) ostenté la condicion de soldado voluntario
a 31 de diciembre de 2000; iii) a partir del 1° de noviembre de 2003
fue considerado soldado profesional, quedando cobijado por los
Decretos 1793 y 1794 de 2000, y posteriormente por el 4433 de
2004; iv) le fue reconocida asignacion de retiro mediante la
Resolucion No. 3691 del 1° de agosto de 2011.

Para esta Sala resulta claro que la interpretaciéon que hace el
Tribunal no es razonable, conlleva la incorrecta aplicacion del
inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, y se halla
en contravia de [o consagrado en el articulo 53 de la
Constitucion Politica, pues, en la aplicacién e interpretacion de
la norma acoge la situacion menos favorable, desconociendo
que Jo dispuesto en dicho inciso, para quienes ya venian
vinculados como soldados profesionales, se les debe respetar
el incremento del 60%, incluyendo para el reconocimiento de
la asignacion de retiro. Desconoce, de paso, precedentes
horizontales y verticales, en tanto que otras Subsecciones de la
Seccion Segunda del Tribunal Administrative de Cundinamarca, y en
decisiones del Consejo de Estado, se ha respetado el sano
entendimiento de lo dispuesto en dicha norma (ver sentencias
relacionadas pie de pagina No. 4), con lo cual pone en condicién de
desigualdad al actor, en tanto que otros en igual situacion que la
suya, dicho derecho se les ha respetado.

La aplicacion e interpretacion que se hace de la norma no resulta
razonable ni proporcionada...” (Resalta el Despacho)

En el segundo casol?, el argumento asumido por el Tribunal que fue
objeto de contradiccion por el tutelante, se fundamentd en que al
no advertirse que el soldado hubiera solicitado el reajuste del
salario al Ejército Nacional - Ministerio de Defensa Nacional cuando

3 CONSEJO DE ESTADO, Sentencia de 29 de abril de 2015. Rad.11001-03-15-000-2015-00801-00.
Actor. José Edgar Moncada Rangel. C.P. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.

" CONSEJO DE ESTADO, Sentencia de 10 de diciembre de 2015. Rad.11001-03-15-000-2015-
02935-00. Actor. Alvaro Antonio Ruiz Salinas. C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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se encontraba en servicio activo, para que éste tuviera efectos
frente a la asignacion de retiro, no podia ordenéarsele a fa Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares responder por el valor liquidado
correspondiente al salario real, pues éste era el que devengaba el
actor, aun cuando se encontraba mal liquidado por empleador.
Dicha controversia fue dirimida en los siguientes términos:

Tal y como se refiri® en acapites anteriores, el Consejo de Estado sobre la
materia en jurisprudencia desarroflada a través de acciones de tutela, ha
mantenido una posicion pacifica en la cual se ha determinado que en efecto
los soldados voluntarios que se encontraban vinculados a la
Institucion Militar con anterioridad al 31 de diciembre de 2000 y que
pasaron a ser parte del régimen de soldados profesionales les
correspondia una asignacién del salario minimo legal mas una
compensacién del 60%, porcentaje que debe tener en cuenta al
incrementar la asignacion de retiro.

La Sala en otras oportunidades ha determinado, que una interpretacion
diferente es desconocer lo previsto en el inciso 2° del articulo 1° del Decreto
1794 de 2000 (...)

Encuentra la Sala que en la Sentencia de 13 de agosto de 2015 no se tuvo
en cuenta la posicion sentada por el Consejo de Estado, ni se seflalaron las
razones por las cuales a su juicio se debia apartar de esa linea y dar una
interpretacion diferente a las disposiciones del Decreto 1794 de 2000.

Dicha postura fue ratificada en reciente pronunciamiento por la
Seccidén Primera de la misma Corporacién, en el que de manera
explicita, se sefiald!>:

Asf las cosas, es evidente que los Decretos 4433 de 2004 y 1794
de 2000 y la Jurisprudencia Constitucional y Contenciosa
proferida sobre Ila materia, son las que establecen Ilos
parametros que debe seguir CREMIL para liquidar una
asignacion de retiro, independientemente de como el Ministerio de
Defensa Nacional — Ejército Nacional, venia pagando la asignacion
basica mensual del uniformado.

Teniendo en cuenta lo referido en lineas anteriores, es absolutamente
evidente que CREMIL si puede reliquidar la asignacion de retiro en
virtud de la aplicacion del inciso 20 del articulo 1° del Decreto 1794 de
2000, incluso si el Ministerio de Defensa Nacional no pagé o reconocio
el derecho salarial contemplado en dicha norma en su debido
momento.

Cabe resaltar que uno de Jos argumentos referidos por el Tribunal
Administrativo de Boyaca para sustentar la presunta falta de
legitimacion en la causa por pasiva de CREMIL, es que dicha entidad
no tenia la competencia para modificar la asignacion basica mensual
que el actor devengaba cuando se encontraba en servicio activo,; sin
embargo, fo que omite el Despacho Judicial accionado es que para
reconocer y determinar el monto de la pension no era necesario
realizar modificacion alguna al referido salario, simplemente habia que

15 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA, Bogota,
D. C., dos (2) de junio de dos mil dieciséis (2016), CONSEJERA PONENTE: MARIA ELIZABETH GARCIA
GONZALEZ, expediente nim. 11001-03-15-000-2015-03273-01, ACCION DE TUTELA, Actor: CESAR
TULIO PICON RINCON.

fb"a'ﬁ
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aplicar las normas que regulaban la materia y las interpretaciones
jurisprudenciales hechas sobre las mismas.

El articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, expresamente indica que la
asignacion de retiro de los uniformados equivaldrd al 70% de su
salario mensual, es decir, de la asignacién que la Ley expresamente
establece, no la que el Ministerio de Defensa Nacional, a su arbitrio,
decidio pagarie.

Para los soldados profesionales acogidos por el régimen de
transicion, como reiteradamente se ha explicado, dicho
estipendio equivale a un salario minimo mensual incrementado
en un 60%, por lo tanto asi debié ser liquidado,
independientemente de que el actor, cuando aun se
encontraba en servicio activo, inexplicablemente recibiera una
mensualidad por debajo de dicho monto. Para llegar a dicha
conclusion no se necesita ningun pronunciamiento del Ministerio de
Defensa Nacional -~ Ejército Nacional, pues deviene de Ia
interpretacion armdnica de las normas aplicables al caso, por lo tanto
no le era dable al Tribunal accionado declarar la falta de legitimacion
en la causa por pasiva de CREMIL.

()

Finalmente, se advierte que el actor ni siquiera tendria que
haber acudido a la Jurisdiccion Contenciosa, ya que el derecho
prestacional invocado se encuentra debidamente reconocido
en la Ley, particularmente en el inciso 2° del articulo 1° del
Decreto 1794 de 2000 y es de obligatorio cumplimiento para
las entidades competentes al momento de liquidar el salario o
la asignacion de retiro de los soldados profesionales que se
encuentran en la circunstancia alli contemplada, sin que se
necesite providencia judicial alguna que asi lo ordene.

Conforme a los lineamientos trazados por el Consejo de Estado, el
reconocimiento de los derechos adquiridos para el caso de los
soldados profesionales, se debe hacer extensivo para efectos de
interpretar los articulos 13 y 16 del Decreto 4433 de 31 de
diciembre de 2004, que establecen las partidas computables que se
deben tener en cuenta al momento de liquidar la asignacion de
retiro de los soidados profesionales.

2.3. Inaplicaciéon del paragrafo del articulo 13 del Decreto
4433 del 2004.

El personal de oficiales y sub oficiales de las Fuerzas Militares, que
en servicio activo devengaron el subsidio familiar, se les tendrd en
cuenta como factor computable dentro de su asignacién de retiro,
no asi los soldados profesicnales quienes pese a haber devengado
el subsidio en servicio activo, no esta enlistado como factor de
liguidacién de su asignacion. A pesar de que la anterior distincién
encuentra respaldo en el tenor literal del Decreto 4433 del 2004,
pronunciamientos reiterados dei Consejo de Estado han concluido
que dicho trato diferenciado vulnera el principio de igualdad
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consagrado en el articuio 13 de la Constitucion Politica, razén por la
cual se viene inaplicando el pardgrafo del articulo 13 del Decreto
4433 de 2004.

La Corte Constitucional ha dejado claro que un trato diferenciado,
per se, no se constituye en discriminatorio, toda vez que existen
criterios validos que lo permiten, y en tal sentido puede el
legislador establecer distinciones siempre que éstas obedezcan a
criterios objetivos, razonables, proporcionados y que resulten
acordes con una finalidad constitucionalmente legitima.

En el presente asunto, si bien los oficiales, suboficiales y soldados
profesionales tienen distinta jerarquia, funciones y asignacién
basica; también lo es que el beneficio de subsidio familiar otorgado
a los mismos, para los tres casos tiene el mismo fin: un auxilio
para suplir algunas necesidades de los servidores que devengan 10s
salarios mas bajos, como forma de proteger a la familia como base
de la sociedad.

Ahora, teniendo en cuenta que los miembros de las Fuerzas
Militares perciben dicho auxilio mientras estan en servicio activo,
Nno es razonable que la norma haya dispuesto tenerio en cuenta
como factor para liquidar la asignacién de retiro sélo para los casos
de oficiales y suboficiales, excluyendo a los soldados profesionales,
maxime cuando estos uitimos son los que perciben menores
ingresos en las Fuerzas Militares. Entonces, es claro que el
precepto normativo contentivo del trato diferenciado no obedece a
un fin constitucionalmente legitimo, pues o que hace es
desconocer el principio de igualdad a través de un mecanismo
inequitativo.

Aclara el Despacho que la anterior interpretaciédn encuentra
respaldo en multiples providencias que ha proferido el Consejo de
Estado y el Tribunal Administrativo de Boyaca. Se cita, entre otras,
providencia del Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso
Administrativo - Seccidn Segunda, Radicado 2013-1821-00 de
fecha 17 de octubre de 2013; del Tribunal Administrativo de
Boyaca providencias de 28 de abril de 2014 radicado 2012-00133-
01; 19 de junio de 2015 - radicado 2013-00014-01, 16 de febrero
de 2016 - radicado 2014-00002-01, 9 de marzo de 2016 -
radicado 2014-00185-01.

2.4. De la forma de aplicar los porcentajes establecidos en el
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.

A
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El régimen pensional asi establecido para los soldados profesionales
fue derogado por el articulo 45 del Decreto 4433 de 2004, "por
medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacién de retiro
de los miembros de la Fuerza Publica”; Decreto gque a su vez en su
articulo 16 establecié el derecho al reconocimiento y pago de una
asignacion de retiro para los soldados profesionales en los términos
sefialados en el acapite anterior.

Asi mismo el Decreto en cita establecidé como partidas computables
las siguientes:

"...Articulo 13. Partidas computables para el personal de
las Fuerzas Militares. La asignacion de retiro, pension de
invalidez, y de sobrevivencia, se liquidaran segun
corresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas asi:

(..-) 13.2 Soldados Profesionales:

13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero
del articulo 1° del Decreto-ley 1794 de 2000.

13.2.2 Prima de antigiedad en los porcentajes previstos en
el articuio 18 del presente decreto.

Como quiera que el articulo 18 citado sefiala que se debe aportar a
la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares sobre el 38,5% de la
prima de antigledad, existe plena coincidencia con lo previsto en
los articulos 13 y 16, trascritos, en torno a que tal es el porcentaje
que se debe tener en cuenta para efectos de liquidar la asignacion
de retiro que corresponde a |0s soldados profesionales.

En torno a la forma en la cual deben interpretarse la normativa
antes mencionada para liquidar la asignacién de retiro de los
soldados profesionales se pronuncié el Consejo de Estado en
sentencia de tutela de fecha 11 de diciembre de 2014%% en la cual
preciso:

"En el caso concreto, el articulo 16 del Decreto 4433 de
2004, establece la formula para el calculo de la asignacidn
de retiro (...) Para la Sala los términos de la norma son
claros, pues se establece el monto de la asignacion de
retiro, a partir de un porcentaje del salario mensual
que debe ser adicionado con el 38.5% de la prima de
antigiiedad. Es decir, que el calculo de dicha
prestacion periodica no parte del salario sino del 70%
del mismo, tal como fo indica la norma transcrita con la
puntuacion ,” que precede al verbo “adicionado”.

!¢ Consejo de Estado. Seccion Primera. Sentencia de tutela de fecha 11 de diciembre de 2014.
Lxpediente ntim, 2014-02292-01. Actor: Omar Enrique Ortega Flovez. C.P.: Dra Maria Elizabeth
Garcia Gonzdlez.
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En tal sentido, la Sala advierte que el Tribunal le otorgd al
precepto legal un sentido o interpretacion que no
corresponde a su tenor literal, pese a que éste no ofrece
lugar a duda alguna en cuanto a la manera de calcular la
asignacion de retiro. La manera en que el operador juridico
lo aplico no solo “contraria los postulados minimos de la
razonabilidad juridica”, como se preciso en fa Jurisprudencia
transcrita, sino que, como lo observo el actor, implica tuna
doble afectacién de la prima de antigiiedad, pues al 38.5%
de ésta se le aplica, ademas, un 70% que la Ley no prevé y
gue va en perjuicio de su derecho fundamental al minimo
vital, el cual, por tanto, sera protegido en el sentido de
ordenarle a la autoridad judicial demandada que dicte un
nuevo fallo que apligue el articulo 16 del Decreto 4433 de
2004 segun la clara exégesis del mismo.” (Negrilla fuera def
texto).

En el mismo sentido se pronuncio el Tribunal Administrativo de
Boyacal’ en sentencia de fecha 16 de diciembre de 2015, cuando al
resolver un caso similar al sub lite precisé que el porcentaje del
38.5% debe ser adicionado ai 70% del salaric mensual, asi:

"Al tenor de la jurisprudencia antes citada, que esta Sala
comparte integramente, es claro que conforme al articulo 16
del Decreto 4433 de 2004 el monto de la asignacion de retiro al
70% del salario mensual, debe adicionarse el 38,5% del 100%
de lo percibido por concepto de prima de antigliedad.

Ef acto de reconocimiento de la asignacion de retiro del
demandante, Resolucion No. 4783 del 22 de diciembre de 2010
ordend en su articufo 1° el reconocimiento asi:

"-En cuantia del 70% del salario mensual (Decreto 5053 de
2009) indicado en el numeral 13.2.1 (salario mensual en los
términos def inciso primero def articulo 1° del Decreto 1794 de
2000).

-Adicionado con un treinta y ocho punto cinco por ciento
(38,5%) de la prima de antigiiedad."(fl. 22 vto)

Pero, tanto en el numeral 2° del acto demandado -Oficio 2013-
71262 (fl. 20)-, como en la certificacion de partidas
computables expedida por la demanda (fl. 24), se dijo que
liqguidacion de la prestacion obedecia al 70% de la suma de
sueldo y el 38,5% la prima de antigtiedad con lo cual se
incumplié la ley, tal como se ha explicado a lo largo de esta
providencia. En efecto, de haberse cumplido el acto
administrativo de reconocimiento en consonancia con la ley, tal
como fue expedido, el valor correspondiente a la prima de
antigiiedad a efecto de tomar de alli el 38,5%, que

I7 Tribunal Administrative de Boyacd. Sentencia del 16 de diciembre de 2015. Expediente
1500133330102014-00100-01. Demandante: Gustavo Moreno Olivero. M.P. Clara Elisa Cifuentes
Ortiz.
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ordena la ley, se toma del 100% de Ilo percibido por el
mencionado concepto.”

En suma, queda claro que el porcentaje del 38,5 de la prima de
antigiedad que hace parte de la asignacion de retiro debe
determinarse sobre el 100% del monto devengado por este
concepto.

3. Caso concreto:

i) De la forma de liquidar la asignacion de retiro:

En el sub examine se encuentra demostrado que mediante
Resolucién No. 1878 de 2011, al demandante |le fue reconocida por
parte de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, una asignacion
de retiro por haber acreditado un tiempo de servicio de 20 afios, 4
meses y 1 dia, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004 y en su hoja de Servicios Militares, “en
cuantia del 70% del salario mensual (Decreto 33 de 2011) indicado
en e numeral 13.2.1. (Salario mensual en los términos del inciso
primero del articulo 1° del Decreto-fey 1794 de 2000), adicionado
con el 38.5% de la prima de antigiiedad” (fol. 34-35).

Segun se indicé en la contestacion de la demanda (fol.69) y se
recomendé en oficio de fecha 17 de enero de 2014, suscrito por el
Departamento de la Funcion Publica (fol.99), la asignacion de retiro
del personal de soldados profesionales e infantes de marina de las
Fuerzas Militares, se liquidaba aplicando la siguiente férmula:

AR=70%((Sueldo Bdsico)+38.5 (PA))

Por consiguiente, es claro que la liquidaciéon no se efectu6 conforme
a lo ordenado en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 y a lo
consignado en el acto de reconocimiento, como quiera en lugar de
adicionarse, en forma directa, el 38,5% que corresponde a la prima
de antigledad, se somete al porcentaje previsto para el salario,
razén por la cual solo se reconoce el 70% de dicha prestacion.

Asi las cosas, se concluye que la entidad ha venido liquidando de
manera errénea la asignacién de retiro del actor, por consiguiente
se declarard la nulidad del acto demandado oficio No.0055930 de
2013 y a titulo de restablecimiento se ordenard reajustar la
asignacion de retiro a partir de! 1° de junio de 2011, aplicando el
70% de que trata el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 al sueldo
basico sefialado como partida computable; y una vez obtenido el
resultado de dicha operaciéon deberd adicionarse el monto que
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corresponda al 38,5% de la prima de antigledad devengada por el
demandante.

ii) Del salario base para liquidar la asignacion de retiro:

En la hoja de servicios N© 3-5970869 correspondiente al soldado
profesional José Ever Montoya Sogamoso (fol. 44), se observa una

relacion detallada del tiempo de servicios, ast:

FECHA

FECHA

s - ,
CONCEPTO INICIAL FINAL ANOS MESES DIAS
Soldado Regular 1999-12-13 | 1992-06-20 1 6 7
Tiempo de
servicio militar 1992-06-20 - - - -
cumplido

/
>0ldado. 1992-06-21 | 2003-10-31 | 11 4 10
voluntario
50/dado 2003-11-01 | 2011-03-01 | 7 4 0
profesional
Por tener‘ c’J’erecho 2011-03-01 ) ) ) .
a la pension

Entonces, es claro que el accionante ingres6é a la Fuerza Publica
como soldado regular desde el 13 de diciembre de 1999 hasta el 20
de junio de 1992; que por virtud de la Ley 131 de 1985 paso a ser
soldado voluntario el 21 de junio de 1992 finalizando el 31 de
octubre de 2003.

Y segun se observa en la misma hoja de servicios, mediante orden
administrativa de personal No.1175 de 20 de octubre de 2003, se
realizd el cambio de denominacion de soldados voluntarios a
soldados profesionales, unificando la categoria de soldados a partir
del 19 de noviembre de 2003, quienes quedaron amparados con los
beneficios prestacionales establecidos en el Decreto 1794 de 2000.
En este caso, permanecié en tal calidad hasta el 1° de marzo de
2011, fecha de su retiro.

Entonces, como quiera que el soldado profesional José Ever
Montoya Sogamoso se vinculé como soldado voluntario el 21 de
junio de 1992 en virtud de la Ley 131 de 1985 y luego fue
clasificado como soldado profesional, en atencion a lo dispuesto en
el Decreto 1793 de 2000; se colige que e! demandante se
encuentra dentro de los presupuestos previstos en el inciso 2° del
articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, por cuanto se encontraba
vinculado como soldado voluntario con anterioridad al 31 de
diciembre de 2000.
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Asi pues, es claro que el accionante quedd cobijado por el régimen
de transicién previsto en el Decreto 1794 de 2000, es decir, que
tenia derecho a percibir en servicio activo 1 SMMLV adicionado con
el 60% del mismo salario. Ahora, no pasa por alto el Despacho que
el accionante no devengd en el aumento deprecado, sin embargo,
en atencidén a que el legislador en el articulo 13 del Decreto 4433 de
2004 determind que la partida computable para liquidar la
asignacion de retiro serfa el salario minimo legal vigente adicionado
con el 40% del mismo salario, avalando con ello, la renuncia de los
derechos adquiridos por los soldados profesionales en vigencia de
una Ley anterior, -como se explicd en precedencia- dicho precepto
debe ser inaplicado por haber omitido el régimen de transicidon
previsto en el Decreto 1794 de 2000.

Cuando en un caso concreto se inaplica una norma por ser
inconstitucional, o que se pretende es evitar la reproduccion de los
efectos de una norma contraria la Carta Politica, tal y como lo
expreso la Corte Constitucional, a través de la Sentencia C-122 de
2011:

"..La excepcion de inconstitucionalidad o el control de
constitucionalidad por via de excepcion, se fundamenta en la
actualidad en el articulo 4° de la Constitucién, que establece gue
"La Constitucion es norma de normas. En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica,
se aplicaran las disposiciones constitucionales... ” (...) De otra parte
hay que tener en cuenta que el control por via de excepcion o
puede realizar cualquier juez, autoridad administrativa e incluso
particulares que tengan que aplicar una norma juridica en un caso
concreto. Este tipo de control se realiza a solicitud de parte en un
praceso judicial o ex officio por parte de la autoridad o el particular
al moemento de aplicar una norma juridica que encuentre contraria
a la Constitucion. En este caso se debe subrayar que la norma
legal o reglamentaria que haya sido exceptuada por
inconstitucional no desaparece del sistema juridico y
continua siendo vadlida ya que los efectos del control por via
de excepcion son inter partes, solo se aplican para el caso
concreto y no anulan en forma definitiva la norma que se
considera contraria a la Constitucion...” (Resalta el Despacho)

Como consecuencia de |0 antes expuesto, para el sub lite, se
declarard la inaplicacion de la expresidon “de/ salario mensual
indicado en el numeral 13.2.1” contenida en el articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004, por cuanto el Ejecutivo transgredié uno de
los principios minimos fundamentales que deben regir los
regimenes pensionales y de asignacién de retiro, al desconocer 10s
derechos adquiridos del demandante que fueron salvaguardados a
través del régimen de transicidn previsto en el Decreto 1794 de
2000, resultando incompatible, con el articulo 53 de la Constitucion
Politica y con el principio de respeto de los derechos adquiridos,
contenido en el articulo 29 de la Ley Marco 923 de 2004.
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Precisado lo anterior, reitera el Despacho que los derechos
laborales adquiridos en vigencia de una Ley son irrenunciables, por
lo que no se puede pretender que éstos sean desconocidos cuando
se adquiere el estatus pensional, pues se trata de un grupo de
servidores que hacen parte un régimen de transicion previsto por el
legislador, siendo inconstitucicnal y contradictorio que por una
parte se garanticen los derechos adquiridos en servicio activo y que
una vez tengan derecho a la pensién, sean despojados de dichas
garantias.

Por tanto, en atencién al derecho que tiene el accionante a
conservar las garantias, prerrogativas, servicios y beneficios
adquiridos conforme a disposiciones anteriores a la fecha de
entrada en vigencia de las normas que se expidieran en desarrollo
de ia Ley 923 de 2004, a este le asiste el derecho a que se le
incluya en la asignacion de retiro la partida salarial dispuesta por el
legislador para cuando se encontraba en servicio activo.

En suma, como quiera que se aplicG una norma inconstitucional
para el caso concreto y por haber sido desvirtuada la presuncién de
legalidad del acto administrativo demandado oficio N0.0028260 de
2014, procede declarar su nulidad, pues de acuerdo al marco
juridico esbozado y los elementos probatorios obrantes en el
expediente, al sefior José Ever Montoya Sogamoso le asiste el
derecho a que |la asignacion de retiro que percibe sea reliquidada.

ili) De la inclusidon del subsidio familiar:

En el sub examine se encuentra probado que al demandante le fue
reconocida asignacion de retiro por parte de la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares, mediante Resolucién 1878 de 19 de abril de
2011. La prestacion se liquidd con el 70% del salaric mensual
indicado en el numeral 13.2.1 del Decreto 4433 de 2004 y el
38.5% de la prima de antigliedad que devengd en servicio activo
(fol. 34-35 y 44).

Se encuentra también probado, que a la entrada en vigencia dei
Decreto 3770 del 30 de septiembre de 2009, que derogd el articulo
11 del Decreto 1794 de 2000 que reglamentaba el subsidio familiar
para los soldados profesionales, el demandante se encontraba en
servicio activo y por tanto adquirid el derecho a seguir devengando
dicho subsidio, tal como lo refleja su hoja de servicios, en la cual
aparece que en el mes de febrero de 2011, esto es, estando en
servicio activo, el soldado profesional percibia subsidio familiar en
cuantia de cuatrocientos sesenta y ocho mil seiscientos cincuenta
pesos m/cte. ($468.650) (fol. 44).
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Es claro entonces que al momento de efectuar el reconocimiento de
la asignacion de retiro, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares no
tuvo en cuenta el subsidio familiar como partida computable para
su liquidacidn.

Conforme a lo atras expuesto, por mandato del articulo 4
constitucional, se impone inaplicar para el caso en concreto el
paragrafo del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 por via de
excepcion, y como quiera que dicho precepto prohibe ia inclusidn
del pluricitado subsidio familiar al soldado profesional retirado que
demanda, en manifiesto desconocimiento del principio a la igualdad
y la proteccion a la familia que establece la Constitucion.

Es de agregar, que el paragrafo a inaplicar resulta también
incompatible con los principios de igualdad y equidad contenidos en
el articulo 2° de la Ley Marco 923 de 2004, sobre los cuales debia
edificarse el régimen pensional y de asignacidn de retiro de los
miembros de la Fuerza Publica.

Como consecuencia de la inaplicacion, se declarara la nulidad del
acto demandado y se ordenara a la Caja de Retiro se las Fuerzas
Militares la inclusion del subsidio familiar en la cuantia que lo
devengaba el actor al momento de su retiro del servicio, como
partida de liguidacion de la asignacion de retiro reconocida.

Finalmente, en cuanto a lo seflalado por el apoderado de CREMIL
en los alegatos de conclusion, se dird que si bien los articulos 16 y
13 del Decreto 4433 de 2004 establecen que la partida de subsidio
familiar no es computable y que por tanto en el presente caso la
fuente del dano gue se pretende endilgar a la demandada proviene
de la omision del legislador, también es cierto que el articulo 4°
constitucional impone a todas las autoridades, no solo a las
judiciales la obligacion de inaplicar disposiciones cuando
contravienen la Constitucion, como en el caso el derecho a la
igualdad, por tanto la violacidon del mismo se predica de la
demandada por la omisidn en inaplicar las referidas disposiciones.

4. Conclusion:

Conforme a lo expuesto, es claro que la asignacion de retiro del
demandante debe ser liquidada, 1) tomando como base de
liguidacion la asignacion basica en el inciso 2° del articulo 1° del
Decreto 1794 de 2000, esto es, lo correspondiente a un salario
minimo legal mensual vigente incrementado en un 60%; 2)
inciluyendo el subsidio familiar como partida computable, en el
mismo porcentaje que venia percibiendo con anterioridad al retiro,
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y 3) calculando el reajuste bajo los siguientes parametros AR=(SM
incrementado en un 60% X 70%)+(SF)+(38.5% PA). Donde
AR=Asignacién de Retiro. SM=Salarioc Mensual. SF= Subsidio
Familiar. PA=Prima de Antigliedad.

En consecuencia, se declarara la nulidad del acto demandado y se
ordenara el reconocimiento y pago de las diferencias causadas
entre las mesadas devengadas y las que resulten de la
reliquidacién ordenada, suma que deberd ser actualizada conforme
a la férmula adoptada por el Consejo de Estado.

5. De la prescripcion:

El Decreto 1794 de 2000 que fijo el régimen salarial y prestacional
del soldados profesionales no se refirié al término de prescripcion de
los derechos reconocidos por el decreto, razén por la cual, el
Despacho aplicard el termino prescriptivo cuatrienal sefialado en el
articulo 174 del Decreto 1211 de 1990 “Por el cual se reforma el
Estatuto del personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas
militares”, norma que establece |0 siguiente:

"ARTICULO 174. Prescripcion. Los derechos consagrados en este
Estatuto, prescriben en cuatro (4) anos que se contaran desde la
fecha en que se hicieron exigibles.

El reclamo escrito recibido por la autoridad competente sobre un
derecho o prestacion determinada interrumpe la prescripcion pero
sofo por un lapso igual. El derecho al pago de los valores reconocidos
prescribe en dos (2) anos contados a partir de la ejecutoria del
respectivo acto administrativo y pasaria a la Caja de Retiro de la
Fuerzas Militares”.

Aclara el Despacho que no aplica el término trienal prescriptivo
establecido en el Decreto 4433 de 2004 como quiera que: i) dicho
decreto fija el regimen pensional y de asignacién de retiro de los
miembros de la Fuerza Publica y en este caso se trata de derechos
laborales de personal en actividad y ii) el Despacho viene
acogiendo los pronunciemos del Consejo de Estado frente a la
aplicacién del término cuatrienal de prescripcién, en el sentido que
si bien el Decreto 4433 de 2004 establecié un nuevo término
prescriptivo de tres (3) afios, se debe continuar aplicando ei
término de prescripcién de cuatro (4) afos previsto en Decretos
1211, 1212 y 1213 de 1990, en cuanto se considerd que en el
citado Decreto 4433 el Presidente de la Republica, so pretexto de
reglamentar una ley, excedid los términos de la misma, fijando un
nuevo término prescriptivo (sentencia de ia Seccién Segunda del
Consejo de Estado del 12 de febrero de 2009 con radicacién interna
2043-08 acteor Jaime Alfonso Morales).

2N
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Para el caso de autos se observa que al actor le fue reconocida
asignacion de retiro mediante Resolucién No. 1878 de 19 de abril
de 2011, efectiva a partir del 19 de junio de 2011 (fol 34-35),
interrumpiéndose la prescripcion con la solicitud de reajuste
presentada el 30 de abril de 2014 (fol.27 s.), razdn por la cual el
Despacho advierte que el fendmeno prescriptivo no operd en el
caso de autos.

« De las costas y agencias en derecho:

De conformidad con lo dispuesto por el numeral 5 del articulo 365
del Codigo General del Proceso, ante la prosperidad parcial de las
pretensiones de la demanda se requiere fundamentar la imposicion
de costas, por lo que el Despacho precisa que estan debidamente
acreditadas en el proceso con l0s gastos ordinarios del proceso y las
agencias en derecho en que incurrio el demandante.

Asi las cosas, se condenara en costas y agencias en derecho a la
parte vencida, tal como lo ordena el articulo 365 del Cédigo General
del Proceso, aplicable por remisién expresa del articulo 188 del
CPACA, las cuales serdn liguidadas por Secretaria de conformidad
con el articulo 366 del CGP.

En los términos del numeral 3.1.2. del Acuerdo 1887 de 2003,
fijese como agencias en derecho el 1% del valor de las pretensiones
de la demanda, esto es, la suma de $294.916,58.

III. DECISION:

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO ONCE ADMINISTRATIVO
ORAL DEL CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de
la ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARASE PROBADA DE OFICIO la excepcidén de
falta de legitimacion en la causa por pasiva, respecto de la
Nacién - Ministerio de Defensa - Ejército Nacional, conforme se
explico en la parte motiva.

SEGUNDO: INAPLICAR por inconstitucional e ilegal, para el caso
concreto, la expresién “del salario mensual indicado en el
numeral 13.2.1” contenida en el articulo 16 del Decreto 4433 de
2004, y el paragrafo del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004,
por las razones expuestas.
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TERCERO: DECLARAR la nulidad del acto administrativo contenido
en el oficio No. 2014-28260 de 7 de mayo de 2014, proferido por la
Caja de Retiro de las Fuerzas Miiitares, por las razones expuestas
en las motivaciones de esta providencia.

CUARTO: Como consecuencia de las anteriores declaraciones vy a
titulo de restablecimiento del derecho, CONDENAR a la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares a reliquidar la asignacion de retiro
del accionante JOSE EVER MONTOYA SOGAMOSO identificado con Ia
cédula de ciudadania No. 5.970.869 expedida en Ortega, a partir
del 1° de junio de 2011 en los siguientes términos: i) tomando
como base de liquidacion la asignacion bdsica en el inciso 2° del
articulo 19 del Decreto 1794 de 2000, esto es, lo correspondiente a
un salario minimo legal mensual vigente incrementado en un 60%:;
ii) incluyendo el subsidio familiar como partida computabie, en el
mismo porcentaje que venia percibiendo con anterioridad ai retiro
del servicio; vy iii) llevando a cabo la liquidacion bajo los siguientes
parametros: AR =(SM incrementado en un 60% X 70%)+(SF en el
mismo porcentaje que venia percibiendo con anterioridad al retiro
del servicio)+(38.5% PA). Donde AR=Asignacion de Retiro.
SM=G5alario Mensual. SF= Subsidio Familiar. PA=Prima de
Antigliedad. Si el accionante no cotizé sobre algun factor, se
deberdn hacer las deducciones correspondientes de las sumas a
reconocer.

QUINTO: Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a
titulo de restablecimiento del derecho, CONDENAR a la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares a PAGAR al accionante JOSE EVER
MONTOYA SOGAMOSO identificado con la cédula de ciudadania No.
5.970.869 expedida en Ortega, la diferencia entre las mesadas de
la asignaciéon de retiro devengadas y las que resulten de la
reliquidacién ordenada, a partir del 1°© de junio de 2011, en
atencién a la fecha en que el derecho se hizo exigible.

SEXTO: ORDENAR a ia CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES indexar las sumas adeudadas de conformidad con las
previsiones del inciso final del articulo 187 del CPACA a efectos de
que ésta pague su valor actualizado, para lo cual se tendra en
cuenta ia férmula en matematica financiera acogida por el Consejo
de Estado y devengaran intereses moratorios a partir de la
ejecutoria de esta sentencia, tal como lo prevé el articulo 192 del
C.P.A.C.A.
R = R.H. Indice final
Indice inicial

Donde el vaior presente (R) se determina muitiplicando el valor
histdrico (Rh), que es lo dejado de percibir por el actor desde la
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fecha en que se hizo exigible la obligacion, por la cifra que resulte
de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el
DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia, por el
indice inicial a la fecha gue debi0 hacerse el pago. Es claro que por
tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara
separadamente mes a mes teniendo en cuenta gue el indice inicial
es el vigente al momento en que debid hacerse el pago respectivo.

SEPTIMO: Las sumas que se ordena reconocer devengaran
intereses conforme a los articulos 192 y 195 de la Ley 1437 de
2011.

OCTAVO: Condénese en costas a la parte demandada de
conformidad con el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011. Liquidense
por Secretaria y sigase el tramite que corresponda.

NOVENO: En los términos del numeral 3.1.2. del Acuerdo 1887 de
2003, fijese como agencias en derecho el 1% del valor de las
pretensiones de la demanda, esto es, la suma de $294.916,58.

DECIMO: Si existe excedente de gastos procesales, devuélvanse al
interesado. Realicense las anotaciones de rigor en el sistema siglo
XXI y verificado su cumplimiento (Art. 298 CPACA). Archivese el
expediente dejando ias constancias respectivas.

DECIMO PRIMERO: REMITASE el expediente a! Juzgado Primero
Administrativo del Circuito de Duitama, para gue el presente fallo
sea notificado a las partes y al Ministerio Publico, atendiendo a lo
dispuesto en el articulo 29 del Acuerdo No. CSIBOYA17-617 del 10
de febrero de 2017.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

XIMENA SANCH
Juez

AST

'SR\FZ
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